RELAZIONE CONVEGNO AIAF 3.3.2006

“La famiglia tra solitudine e isolamento: le prospettive evolutive”

I SESSIONE: LIBERTA’ E NORMA NELLE RELAZIONI FAMIGLIARI

D.ABRAM

Due sono i concetti importanti che caratterizzano questo convegno.

In primo luogo, quello di privatizzazione del diritto di famiglia, che evoca il ritirarsi degli interessi metagiuridici indispensabili a favore di interessi di cui il sogetto può disporre.

Oggi il diritto di famiglia perde il carattere di autarchia giuridica, cioè di indifferenza rispetto ad altri settori del diritto: la commistione tra i vari settori è progressiva.

Il concetto di “privatizzazione” porta con sé la valorizzazioned el singolo coniuge/soggetto.

Si veda la recente sentenza del Tribunale di Monza del 2006, che ha escluso l’addebito della separazione a carico della moglie, “colpevole” dia ver unilateralmente assunto la decisione di abortire.

Altro concetto è quello del rapporto verticale tra genitori e figli: il minore diviene soggetto di diritti, si va verso uno statuto dei diritti del minore

L. BALESTRA “UNIONE DI FATTO TRA CONTRATTO E POSSIBILE PREVISIONE NORMATIVA”

Quando si parla di famiglia di fatto, bisogna aver riguardo alla chiave normativa.

L’esame parte dalla Costituzione.

L’art. 29 menziona la famiglia quale società naturale fondata dal matrimonio. In un primo tempo, se ne è dedotta l’iilegittimità della famiglia di fatto. A partire dagli anni ’60, l’esame è andato incentrandosi sui diritti della persona, ed è stato valorizzato l’art. 2, quale norma in bianco che offre tutela a situazioni non previste dalla legge.

Non v’è dubbio che, ad oggi, la famiglia di fatto abbia rilevanza costituzionale.

A livello normativo, seppure manchi uno statuto organico, molte sono le norme che disciplinano aspetti specifici della famiglia di fatto: ad esempio, l.354/75 sull’ordinamento penitenziario, la legge sui consultori famigliari, l’art. 199 c.p.p., la legge sui trapianti n.91/99, l’art. 342 bis e ter c.c., artt. 330-333 c.c., art. 317 bis c.c., la legge sul terrorismo, la legge sulla fecondazione assistita, sull’amministratore di sostegno, il codice sulla assicurazioni private e molto altro.

Emerge quasi il timore di offrire una regolamentazione organica.

Ricca è poi la giurisprudenza della Corte di Cassazione.

La giurisprudenza svolge una funzione ricognitivo/creativa ed ha svolto un ruolo fondamentale nel creare uno statuto della famiglia di fatto: si pensi alla ricostruzione in termine di obbligazione naturale di tutte le prestazione patrimoniali tra conviventi, alla tutela possessoria, e così via.

Restano tuttavia dei campi scoperti, soprattutto nel momento della cessazione del rapporto, sia per morte (vi si può far fronte con testamento, ma sempre nel limite del rispetto delle quote riservate ai legittimari) che per rottura.

V’è però l’automonia negoziale che supplisce alle carenze normative.

Il contratto di convivenza è certamente stipulabile: in materia v’è stata una evoluzione giurisprudenziale, ed anche il Tribunale di Bologna si è pronunciato favorevolmente in tal senso. Il leading case è la sentenza della Corte di Cassazione del 1993 che riconosce il comodato vitanaturaldurante in favore di un convivente more uxorio (caso: comodato vitanaturaldurante sottoposto a condizione risolutiva della cessazione della convivenza per volontà della donna. Il rapporto è interrotto dal marito che invoca l’illegittimità del contratto. La Cassazione lo ritiene invece pienamente lecito). Lo stesso principio è stato applicato anche dalla Dott.sa Arceri del Tribunale di Bologna e dal Tribunale di Savona (un trasferimento con riserva d’usufrutto è stato ritenuto adempimento di un dovere morale nell’abito della convivenza).

Il concetto che sta alla base di queste decisioni, e del contratto di convivenza in generale, è che sono possibili contratti aventi lo scopo di adempiere a doveri morali.

Il contenuto è di tipo patrimoniale (sarebbe illecito il contratto che regolasse profili personali), è possibile disciplinare anche solo alcuni aspetti della convivenza.

La questione che si pone è se il contratto possa porsi come strumento esclusivo o alternativo, cioè se il legislatore è comunque tenuto a intervenire.

Il problema a monte è ce il contratto, per sa essenza, regola un conflitto d’interessi. Le parti dovrebbero stipularlo nel momento in cui il loro rapporto sentimentale è sereno, il che di rado accade. Pertanto sarebbe opportuno un intervento del legislatore cha affiancasse all’autonomia privata, di cui le parti liberamente dispongono, qualche strumento integrativo ulteriore.

T. COLOMBANI “I PACS IN FRANCIA” (in francese)

E’ stata fatta una panoramica del contenuto dei cd. Pacs, legge 15.11.1999, che hanno modificato il codice civile introducendo gli articoli 515 ss.

E’ la prima volta che la legge in Francia si è occupata delle coppi omosessuali.,equiparandole a quelle eterosessuali.

La convivenza viene definita come vita comune, con carattere di stabilità, continuità della relazione.

Il Pacs regola i profili patrimoniali e gli aspetti della filiazione, dà la possibilità di organizzare la vita in comune. Molte coppie etero hanno optato per i Pacs in luogo del matrimonio.

Il Pacs è un contratto, non stipulabile tra discendente e ascendente in linea retta, np da chi è già sposato o ha contratto altro Pacs.

Ha durata indeterminata, ma si può sciogliere anche per recesso unilaterale, purchè vengano osservate alcune modalità.

Per la stipulazione occorre una dichiarazione congiunta al Tribunale e l’elezione di una residenza comune. Può essere redatto da un notaio o un avvocato, e depositato presso il tribunale che provvede alla registrazione.

Normalmente si prevede il dovere di reciproca assistenza morale e materiale, ma non siò imporre né il dovere di fedeltà né la comunione di vita. Non v’è sanzione in caso di violazione del dovere d’assistenza e ciò costituisce una grave lacuna.

Vige la presunzione di divisione a metà delle proprietà acquistate durante la convivenza se non vi sono diverse indicazioni.

Sono particolarmente convenienti gli aspetti fiscali. Non offre protezione successoria, e in tal senso v’è un progetto di riforma in corso.

Quanto ai figli, essi portano il cognome del genitore che li riconosce per prima, se il riconoscimento è simultaneo, il cognome di uno o dell’altro o di entrambi. La responsabilità genitoriale spetta a entrambi i genitori.

Dal 1.6.2006 sarà eliminata la distinzione terminologica tra filiazione naturale e legittima.

A. FIGONE “I CONTRATTI DI CONVIVENZA”

La contrattualizzazione nel diritto di famiglia trova il suo terreno ideale nell’ambito della famiglia di fatto.

In Italia non v’è una normativa espressa, tuttavia è possibile il ricorso agli strumenti tradizionali.

La via da seguire non è la parificazione tra famiglia legittima e famiglia di fatto, bensì quella della valorizzazione dei diritti della coppia convivente.

I contratti di convivenza sono lo strumento con cui regolare i rapporti in modo organico, con riferimento a tutti gli aspetti della convivenza. Sono contratti atipici, seppure nulla vieti di far ricorso a contratti tipici per regolare specifici aspetti.

La causa del contratto è la disciplina della convivenza, il contenuto a di tipo patrimoniale (nulli sarebbero gli impegni di carattere personale: fedeltà, non concepire figli, concepire figli, ecc.., per contrarietà all’ordine pubblico ed anche al buon costume).

Eventualmente potrebbe profilarsi responsabilità civile in caso di violazione della fedeltà, per contrarietà alla reciproca tutela della personalità che vige ance nell’ambito della famiglia di fatto.

Inammissibile sarebbe la clausola penale, che può accedere solo a un’obbligazione civile valida.

Oggetto tipico del contratto sono gli accordi di mantenimento e contribuzione (l’obbligazione naturale è convertibile in civile se due obbligazioni naturali vengono fuse insieme in un contratto). Peraltro l’obbligazione a contribuire ai bisogni della famiglia non è solo naturale, ma diviene un obbligo legale: nella famiglia legittima trova fonte nell’art. 143 c.c., in quella di fatto nell’art. 2 Cost..

Vi sono numerose pronunce della giurisprudenza di merito. Si segnala in particolare quella del Tribunale di Savona che ha ritenuto valido l’accordo tra conviventi che prevede il contributo al mantenimento per applicazione analogica del’art. 143 c.c.. In un’altra occasione ha ritenuto valido il contratto con cui era stato costituito un usufrutto in favore del partner con scrittura privata, trovando il contratto causanella convivenza, a prescindere dall’essere a titolo gratuito o oneroso.

Non occorre una forma particolare, ma la stipulazione per iscritto agevola ai fini della prova.

Sarebbe possibile regolare anche il regime degli acquisti, prevedendo una comunione per le cose relative al menagè attraverso l’attribuzione diretta di una quota ideale, oppure prevedendo un impegno a trasferire all’altro con applicazione dell’art. 2932 c.c..

Certamente applicabili sono le regole sulla comunione ordinaria.

Sono state segnalate due importanti sentenza della Corte di Cassazione: 5265/1999 e 3713/2003.

G. HOHLOCH “LA SITUAZIONE NORMATIVA IN GERMANIA”

Non c’è alcuna normativa specifica che regoli la convivenza more uxorio. Tuttavia è stata disciplinata nel 2002 quella tra partner omosessuali.

Vi sono norme di settore, per il resto si applica la disciplina generale, compresa quella in materia contrattuale.

I figli naturali sono parificati a quelli legittimi: qualche differenza v’è in materia di potestà: solo la madre è titolare ed esercente la potestà. Entrambi i genitori possono tuttavia andare dal notaio e dichiarare che vogliono esercitare la potestà congiuntamente.

C. SARACENO 

La famiglia nasce dalla norma: è la norma che la definisce. Non c’è niente di più “giuridico” della famiglia, che è un fenomeno affatto naturale, bensì socialmente costruito.

Quindi: la norma definisce cosa è la famiglia; solo ciò che è definito famiglia è riconosciuto come socialmente rilevante.

Dovrebbero essere riconosciute certe responsabilità del singolo che sorgono dei rapporti e delle relazioni affettive. Il contratto non  sufficiente poiché non produce effetto nei confronti dei terzi.

II SESSIONE: AUTONOMIA PRIVATA E DISTRIBUZIONE DELLA RICCHEZZA NELLA FAMIGLIA

M. SESTA “STRUMENTI DU TUTELA DEL PARTNER DEBOLE”

La riforma del 1975 si era posta come scopo la tutela del coniuge debole, attraverso la previsione dell’art. 230 bis, la comunione come regime legale, la natura composita dell’assegno di divorzio e la successione necessaria del coniuge. Tuttavia la situazione attuale solleva dubbi circa l’idoneità del sistema a tutelare il coniuge debole:

1) inefficienza della comunione legale, che può essere dalle parti esclusa o svuotata (caso dello sperpero dei redditi percepiti). Le statistiche dimostrano che la stragrande maggioranze delle coppie optano per il regime della separazione. Il problema sorge nei matrimoni di lunga durata in cui un coniuge s è dedicato solo alla famiglia: al momento dello scioglimento del matrimonio, rischia di perdere la casa e di non vantare alcun diritto sui beni dell’altro coniuge.

2) Art. 155 quater c.c. (l.54/2006): pregiudica i diritti del coniuge debole

3) Valorizzazione della funzione assistenziale dell’assegno di divorzio, a discapito della funzione compensativa

Occorre quindi individuare nuovi strumenti di tutela:

1) correttivi al regime primario che valorizzino la fase contributiva

2) sottrazione della casa famigliare alle decisioni unilaterali del coniuge

3) regime patrimoniale più elastico (no secca alternativa tra comunione e separazione dei beni)

4) effettiva perequazione dei coniugi al momento dello scioglimento del rapporto

5) controllo giudiziale dell’autonomia

6) previsione espressa in capo al coniuge non stipulante per le obbligazioni assunte dall’altro nell’interesse della famiglia

7) valorizzazione dell’art.. 161 c.c.

NB: LA RELAZIONE AVREBBE DOVUTO RIGUARDARE IL CD. PATTO DI FAMIGLIA, INTRODOTTO CON L. 55 DEL 14.2.2006, G.U. 1.3.2006. SEGNALO IN PROPOSITO UN ARTICOLO SU WWW.ALTALEX.IT
C. MUIRHEAD “LA SITUAZIONE IN INGHILTERRA”

Una legge recente ha introdotto la registrazione delle unioni tra omosessuali (5.12.2004), ma nulla è previsto per le coppie eterosessuali. In materia si applica la regola del contratto oppure la legge relativa ai trusts.

Per quanto riguarda i rapporti patrimoniali tra coniugi separati, successivamente al leading case White vs. White, il principio è quello della corresponsione, in favore del partner debole, di una equa somma di denaro che tenga conto della durata del matrimonio e della contribuzione data alla formazione del patrimonio famigliare e dell’altro coniuge.

Particolare enfasi è riversata sulle modalità alternative di risoluzione delle dispute.

Con riguardo ai figli, la quota di mantenimento è determinata sulla base di una formula standard, tenuto conto del tenore di vita dei genitori separati.

V.FABJ “INTERFERENZE TRA GIURISIDZIONE CIVILE E ECCLESIASTICA”

NB: LA RELAZIONE E’ STATA INTERAMENTE LETTA IN MODO MOLTO VELOCE. E’ QUINDI POSSIBILE ESTRAPPOLARE SOLO I PRINCIPI FONDAMENTALI

L’efficacia delle sentenze ecclesiastiche di nullità del matrimonio canonico in Italia è regolata dall’art. 8 del Concordato tra Stato Italiano e Santa Sede del 14.2.1984.

Vige un sistema concorrente di giurisdizione in materia, penalizzante per la giurisdizione civile poiché i tempi per ottenere l’annullamento del matrimonio canonico sono oggi molto brevi, mediamente un anno, e i casi in cui viene concesso sempre più frequenti. Di contro, il giudizio civile impiega molti anni e rischia di venire travolto se, durante lo svolgimento, interviene la sentenza ecclesiastica. 

Oltre tutta, a venir travolto è anche l’eventuale assegno per il coniuge debole. Occorre quindi una riforma, poiché il diverso peso delle due giurisdizioni grava sul cittadino.

Si segnalano: Corte d’App. Firenze del 15.5.2001, Corte Cass. 23.5.2001 n. 4202 e Trib. Bologna decreto Presidente Guarino del 8.10.2002 (eventualmente a disposizione in copia)

L.Z. NAVARRO “LA SITUAZIONE IN SPAGNA” (in spagnolo)

Tre sono le recenti legge che in Spagna hanno completamente rivoluzionato tutto il diritto di famiglia:

1- l’introduzione del matrimonio omosessuale

2- la violenza: molti problemi applicativi. Basta un cenno di violenza che, nel caso in cui sia in corso un procedimento di divorzio, la competenza passa al Giudice investito della questione “violenza”, il quale non ha nessuna competenza in materia famigliare

3- la modifica del divorzio: è stata eliminata la separazione e previsto l’affidamento alternato dei figli (molte difficoltà e incertezze applicative: ciascun tribunale si sta inventando le modalità applicative)

non c’è una Corte Suprema competente in materia di famiglia. Non ci sono Giudici specializzati neanche presso le corti di merito.

Per far fronte al caos generale, due sono i rimedi: un diritto di famiglia preventivo e l’arbitrato specializzato.

Con riguardo a quest’ultimo, nel 2005 è stata costituita la prima associazione specialiZzata in arbitrati di diritto di famiglia e successioni: è un rimedio alternativo alla giurisdizione ordinaria e molto più vantaggiose: 6 mesi di tempo per arrivare a una decisione che, una volta sottoscritta dalle parti, diviene vincolante e non impugnabile, spese a carico dello Stato.

G. FACCI “FAMIGLIA E RESPONSABILITA’ CIVILE”

Fino a qualche anno fa gli unici rapporti tra famiglia e responsabilità civile erano dati dall’art. 2048 c.c.

Negli ultimi anni è mutata la prospettiva. In particolare, è ammissibile il risarcimento dei danni in caso della violazione dei doveri coniugali e genitoriali.

Si segnala la giurisprudenza di merito tra gli anni 2000-2002, la sentenza del Trib. Inezia 30.6.2004, Cass. 7713/2000, Trib. Monza che regola al responsabilità del genitore ostacolante, Cass. 980172005. Inoltre, anche la nuova legge sull’affidamento condiviso prevede il risarcimento dei danni in caso di violazione della norma.

Le ragioni di questa inversione di tendenza sono due:

1) nuova interpretazione della nozione di danno ingiusto (Cass. 500/1999: spetta al Giudice valutare la meritevolezza di tutela dell’interesse leso, comparandola all’interesse che il danneggiante voleva proteggere.

2) Il nuovo danno non patrimoniale: riscoperta dei diritti della personalità all’insegna di una rilettura dell’art. 2 Cost., simbolo del rinnovato interesse per la persona.

La giurisprudenza era andata elaborando nuovi voci di danno per sopperire ai limiti del sistema risarcitorio nei confronti di situazioni comunque meritevoli di tutela, sebbene in mancanza di un danno biologico o morale.

Leading case sono le sentenze gemelle della Corte di Cassazione (8827-8828/2003) e la sentenza 233/2003 della Corte Costituzionale, che avalla il principio sancito dalle prima due.

Chiamarlo danno non patrimoniale o danno esistenziale o danno da lesioni di interessi costituzionalmente garantiti non cambia: si tratta in ogni caso di una voce di danno in grado di riparare le conseguenze derivanti dall’illecito endofamiliare, che spesso non integra né il danno biologico né il danno morale.

Occorre fare attenzione tuttavia:non c’è automatismo tra le violazione del dovere coniugale e il risarcimento: da un lato, infatti, c’è una progressiva degiuridificazione dell’inadempimento dei doveri matrimoniali, dall’altro addebito e risarcimento hanno diversi presupposti. Quindi, non è la crisi di per sé a dar luogo all’ingiustizia del danno, bensì la comparazione (e il giudizio di prevalenza) tra gli interessi lesi: si darà luogo al risarcimento se la violazione del dovere matrimoniale ha dato luogo alla lesioni di interessi superiori, quali la dignità e il rispetto della persona.

Elemento rilevante è anche quello soggettivo, ossia la presenza o meno del dolo. Se il giudice lo ravvisa, l’interesse leso sarà senz’altro meritevole di tutela (il ragionamento è posta anche alla base di Cass. 9801/2005, laddove l’ingiustizia del danno è stata ravvisata nel comportamento doloso del marito che aveva celato ala moglie la propria impotenza).

Il dolo rileva anche nella determinazione del quantum risarcibile.

Infine, va analizzata una questione dagli interessanti risvolti pratici: ossia la sussistenza o meno, in capo a un coniuge, di una legittima aspettativa a che l’altro non sperperi i propri risparmi, e che residui dunque qualcosa da dividere al momento dello scioglimento della comunione legale. La giurisprudenza recente è d’opinione favorevole: in particolare, si ritiene che il coniuge la cui aspettativa è tutelata debba solo fornire la prova che l’altro ha effettivamente percepito dei redditi, laddove il coniuge percettore deve invece fornre la prova (liberatoria) di aver usato quei redditi per soddisfare i bisogni della famiglia.

Invero lascia perplessi che, una volta adempiuto ai doveri familiari, il coniuge percettore debba corrispondere all’altro qualcosa d’ulteriore.

Il discrimine potrebbe essere ravvisato in ciò: nell’eventuale dolo della condotta “sperperante”. Solo in tal caso, il coniuge colpevole d’aver coscientemente dissipato il proprio patrimonio al fine di privare l’altro d’ogni sostanza, potrebbe essere ritenuto civilmente responsabile. 

